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RESUMEN

En este trabajo se pretende plasmar los problemas que han surgido en los dltimos afios
como consecuencia de las clausulas de atribucion de gastos de los préstamos
hipotecarios en Espafia. La declaracion de nulidad de dicha clausula dictada por el TS
en el afio 2015, lejos de resolver dudas trajo consigo numerosas demandas cuya
solucién era totalmente contradictoria entre los Juzgados y Tribunales de nuestro pais,
que debian de ser los encargados de valorar los efectos de dicha declaracion de
abusividad. En un intento de unificar doctrina el TS, se pronuncia a través de cinco
importantes Sentencias en las que regula estos efectos, pero lo expresado por el
Tribunal no acaba de convencer, lo que lleva a que se planteen hasta el momento tres
cuestiones prejudiciales, pendientes actualmente de resolucién. Realizaremos, por lo
tanto, un recorrido por los distintos momentos que han marcado esta frenética actividad
judicial para entender el motivo por el que han surgido tantas contradicciones y los
ultimos argumentos dados por el TS para evitar esta situacion.

SUMMARY

This paper aims to capture the problems that have arisen in recent years as a result of
the clauses for the attribution of mortgage loan expenses in Spain. The declaration of
nullity of said clause issued by the TS in 2015, far from resolving doubts, brought with
it numerous lawsuits whose solution was totally contradictory between the Courts and
Courts of our country that were to be responsible for assessing the effects of said
declaration of abusiveness In an attempt to unify doctrine, the Supreme Court issues
five important Judgments in which it regulates these effects, but what the Court has just
said is not convincing, which leads to three questions being raised, pending at this time
of resolution . We will therefore take a tour of the different moments that have marked
this frantic judicial activity to understand the reason why so many contradictions have
arisen and the last arguments given by the TS to avoid this situation.
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INTRODUCCION

Muchas han sido las demandas interpuestas en los Ultimos afios por parte de los
consumidores, solicitando la declaracion de nulidad de distintas clausulas de los contratos que
habian firmado con las entidades bancarias.

Vamos a referirnos en este trabajo concretamente a las clausulas de gastos hipotecarios, es
decir, aquellas en las que se imponen por parte de la entidad bancaria al prestatario el pago de
todos aquellos gastos que se ocasionan por la constitucion de un préstamo con garantia
hipotecaria, como pueden ser los honorarios del notario o los aranceles registrales, y siempre

desde el punto de vista en el que el prestatario es un consumidor.

Este aumento de las reclamaciones por parte de los consumidores en contra de los bancos
ha generado la creacion, modificacion y complementacion de distinta normativa y leyes que
protejan al consumidor considerado como la parte debil en este negocio y ha generado también,
una gran contradiccion entre los distintos juzgados y tribunales a la hora de hacer efectiva esta

proteccion.

Se solicita que se declare solo la nulidad de ciertas clausulas y no la nulidad total del
contrato, porque eso conllevaria a que el prestatario tuviera que devolver de una sola vez la
cantidad prestada por el banco, viéndose por tanto perjudicado gravemente. Consiguiendo lo

contrario de lo que se pretende, es decir, su proteccion.

Siendo asi, si el contrato puede subsistir sin dicha clausula controvertida, la misma sera
expulsada y se tendra por no puesta siguiendo vigente el resto del contrato. Pero esta accion,
conlleva a plantearse qué es lo que ocurre después de la declaracion de nulidad de dicha
clausula, es decir, el dinero abonado por el usuario debido a la imposicién de esa clausula ¢ debe

serle devuelto en su totalidad, solo en parte, o0 no se le debe devolver nada.?

A este respecto, debe aplicarse el articulo (Art) 1303 del Codigo Civil (CC) que establece:
“Declarada la nulidad de una obligacion, los contratantes deben restituirse reciprocamente
las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses...”

por lo tanto, conforme a este precepto debe analizarse que cantidades habria abonado el
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prestatario en virtud de la clausula abusiva que realmente no le correspondian, ya que la
abusividad se fundamenta precisamente en que se le imponga al prestatario el pago

indiscriminado de gastos que no le corresponderian por ley sufragar a él.

La aplicacion de dicho precepto, ha supuesto, como mencionaba anteriormente, una gran
cantidad de sentencias contradictorias por parte de nuestros tribunales, intentando clarificar que
pagos le correspondian a cada parte conforme a la ley, y por ello, mientras unos consideraban
que deberia devolvérsele al prestatario el 100% de las cantidades abonadas por la imposicién
de esa clausula declarada nula, otros sostenian que solo deberian serle devuelta la mitad de esas
cantidades. Esta situacion provoc que en este afio (2019) se reuniera el Tribunal Supremo (TS)

y dictara cinco sentencias que unificaran criterios.

Lo que pretendo en este trabajo es hacer un recorrido por estos ultimos afios analizando la
evolucion del reparto de estos gastos, para finalmente dar una opinién personal sobre si se ha
llegado a la solucién adecuada. Para ello sera necesario analizar también qué es una hipoteca,
junto con sus elementos y caracteristicas, para poder entender el razonamiento utilizado por el

TS para resolver este reparto.



1. EL PRESTAMO CON GARANTIA HIPOTECARIA

El préstamo con garantia hipotecaria es un tipo de préstamo al consumo en el que una
vivienda u otro tipo de inmueble actia como garantia accesoria del cumplimiento de la
obligacion principal. Es decir, con este tipo de préstamo el banco pretende asegurarse de que
en caso de que el deudor no cumpla con sus obligaciones, el prestamista pueda recuperar su

dinero maés los intereses.

En el contrato el prestamista y el prestatario pactan un tipo de interés y un plazo a devolver,

amortizandose el préstamo generalmente mediante el abono de una cuota mensual.

1.1. MODALIDADES DE ACCESO AL PRESTAMO CON GARANTIA
HIPOTECARIA

Existen diferentes formas de acceso a un préstamo con garantia hipotecaria, siendo las mas

importantes las siguientes:

a. Subrogacion: “En la escritura publica de compraventa, el comprador se subroga en
una hipoteca ya existente sobre el inmueble, que habria sido constituida por su anterior
propietario, con lo que el comprador al pasar a situarse en la posicion del antiguo
prestatario, asume las mismas condiciones fijadas en el contrato de préstamo™.

b. Constitucion: “Se adquiere la vivienda y se constituye una hipoteca sobre la misma,
firmando, por un lado, la escritura de compraventa de la vivienda y, por otro, la
escritura de constitucion de hipoteca. Esta via supone mayores costes que la anterior,
ya que, entre otras razones, se debe satisfacer el Impuesto de Actos Juridicos
Documentados por razon del préstamo hipotecario (en el anterior supuesto no se paga

este impuesto dado que el préstamo ya esta constituido con anterioridad)’?.

Tanto la subrogacién como en la constitucion de la hipoteca, han de formalizarse en

escritura publica ante Notario, inscribiéndose la misma en el Registro de la Propiedad. Con esta

! BELTAN.A.: “;Cudles son las caracteristicas mds importantes de una Hipoteca?”, Ahorro,
https://www.iahorro.com/ahorro/productos-financieros/caracteristicas-mas-importantes-de-una-hipoteca.html,
2009.

2 BELTAN.A. obra citada.
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inscripcion, el inmueble queda vinculado al cumplimiento de las obligaciones que hubiera sido
objeto de contratacion. Como requisito previo a la contratacion del préstamo con garantia
hipotecaria, es necesario que se realice una tasacion del inmueble, salvo que se trate de un caso
de subrogacion. Es importante que la entidad bancaria que vaya a conceder el préstamo indique
al interesado que tiene la opcidn de elegir entre las diversas entidades tasadoras si las hubiere.

En pleno auge inmobiliario, las entidades llegaban a conceder el 100% del valor de
tasacion mas los gastos que ocasionase la adquisicién y la constitucién de la hipoteca.
Actualmente debido a la crisis econémica, que hace que el valor de los inmuebles baje
continuamente, las entidades bancarias dificilmente llegan a conceder el 80% del valor de
tasacion y la decision del banco sobre la cantidad que prestara ira en funcion de distintos
factores, tales como capital aportado para la adquisicion, ahorros del consumidor, sueldo del

mismo, o, las garantias ofrecidas entre otros.

1.2. CARACTERISTICAS DEL PRESTAMO CON GARANTIA HIPOTECARIA

Para abordar el reparto y distribucion de los gastos hipotecarios y poder entrar a analizar el
hilo argumental que ha seguido el TS en las distintas sentencias merece la pena hacer una

reflexion sobre las caracteristicas que integran el préstamo con garantia hipotecaria.

1.2.1. Caracter accesorio

La caracteristica esencial es el caracter accesorio de la hipoteca, ya que lo que se busca es

garantizar la obligacion principal, por lo que no puede ser constituida de manera autonoma.

Para que nazca la hipoteca debe existir previamente el préstamo y, ademas dejara de existir
en la medida que la obligacion principal se extinga. Asimismo, el hecho de que la hipoteca sea
invalidada en cuanto a su constitucion no es Gbice para que el crédito sea invalidado; pero si
sucede en el caso opuesto, es decir, si el crédito es invalido, la hipoteca lo sera. En este sentido,
tanto notarios como registradores deben seguir el principio de accesoriedad el cual definen
como: “la obligacion asegurada es lo principal y la hipoteca que la garantiza es lo accesorio,
y por ello sigue la suerte de lo principal. Ello implica que; si la obligacion se transmite o cede,

la hipoteca se transmite con ella. No se puede transmitir una hipoteca sin transmitir a la vez la



obligacion garantizada, o, si la obligacién se extingue, se puede exigir, y es obligado otorgar,
la cancelacion de la hipoteca™.

1.2.2. Derecho real de garantia

Otra caracteristica importante es que es un derecho real garantia por lo que otorga a su titular
el poder real sobre una cosa ajena como garantia del cumplimiento de una obligacién, de tal
forma que, si ésta se incumple, puede el acreedor solicitar la venta en publica subasta de la cosa
gravada y cobrarse la deuda con el importe obtenido. Esta definicion se ve apoyada en gran
medida por la expuesta por Victor J. Asensio Borrellas, “asi pues en la hipoteca inmobiliaria,
la cual tiene por objeto, como indica su nombre, bienes inmuebles y derechos reales
enajenables inmobiliarios, no hay traspaso posesorio sino sujecion registral mediante
inscripcion de caracter constitutivo. El bien gravado continua, en fin, en la posesion de su

propietario”*.

Esta inscripcion la hace obligatoria, el art. 1875 del CC el cual refiere que es indispensable,
que el documento de constitucion sea inscrito en el Registro de la Propiedad, para que la
hipoteca se considere validamente constituida. Lo mismo viene a corroborar el art. 130 de la
Ley Hipotecaria (LH) al establecer que “sélo podra ejercitarse como realizacion de una
hipoteca inscrita, sobre la base de aquellos extremos contenidos en el titulo que se hayan

recogido en el asiento respectivo”.

1.3. GASTOS QUE CONLLEVA LA CONSTITUCION DEL PRESTAMO CON
GARANTIA HIPOTECARIA

Una vez expuesto el concepto y caracteristicas mas importantes del préstamo de garantia
hipotecaria se hace necesario para la finalidad de este trabajo analizar cuéles son los gastos que

se derivan de la constitucion del mismo, y estos son:

A) Tasacion:

3 DELGADO RAMOS, J.R.: “Los principios hipotecarios tras la Ley 41/2007 de reforma del sistema hipotecario”,
Notarios y Registradores, Santa Fe, 2008.

4 ASENSIO BORRELLAS, V.J.: “Derechos reales de garantia y garantias posesorias”, Tirant lo Blanch, 2015, pag.
28.



Es la valoracién del inmueble hipotecado, el precio real de mercado en el momento de
constitucion del préstamo, a través de la misma el prestamista puede conocer el riesgo que

asume con la operacion hipotecaria.
B) Gestoria:

Se encarga de las gestiones derivadas de la formalizacion del préstamo hipotecario.
C) Notaria:

Para que la constitucion de la hipoteca se pueda inscribir en el Registro de la propiedad y por
lo tanto pasar a ser un derecho real es necesario que conste en documento publico, por lo que
se debe acudir al notario. Conforme a la Direccion General de los Registros y del Notariado
(DGRN) se pueden distinguir tres fases en las que participa el notario: 1° el momento previo al
otorgamiento del documento publico, dedicado a su preparacion, asesoramiento, informacion y
redaccion; 2° el mismo momento del otorgamiento, que es en el que las partes prestan su
consentimiento y el Notario autoriza el documento y lo incorpora al protocolo; 3° el momento
posterior al otorgamiento, pues debe conservarse, custodiarse y expedir las copias del
documento publico protocolizado. Se debe diferenciar entre las copias autorizadas y las copias
simples, la autorizada es aquella que equivale a la escritura, por lo tanto, es expedida con la
firma del Notario, y es un documento publico. De hecho, son estas copias las que se presentan
en el Registro de la Propiedad para la inscripcion de la escritura, sin embargo, las copias simples
no tienen el mismo valor que la escritura original, son mas resumidas y no van firmadas por el
Notario. Las copias autorizadas segun los aranceles notariales son mas caras que las copias

simples.
D) Registro:

Inscribir en el Registro la escritura de constitucidn del préstamo hipotecario es lo que hace que

nazca el derecho real. Los gastos registrales dependeran del valor del bien.
E) Impuesto de Actos Juridicos Documentados:

Es un tributo de naturaleza indirecta que grava los actos formalizados en escrituras pablicas. El
tipo de gravamen lo fija cada Comunidad Auténomay en su defecto serd al 0,50%. Se considera

sujeto pasivo de este impuesto al adquiriente del bien o del derecho.



2. LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

A dia de hoy, todo el mundo es conocedor de que la “clausula gastos” en los préstamos
hipotecarios es abusiva, y por ende, se declara nula. Las clausulas abusivas son todas aquellas
“clausulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se consideraran abusivas
si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato . Asi
mismo, “se considerara que una clausula no se ha negociado individualmente cuando haya
sido redactada previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en

particular en el caso de los contratos de adhesion .

La Ley 7/ 1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion, respecto
de los efectos de la declaracion de nulidad nos aclara en su articulo 10 que “la no incorporacion
al contrato de las clausulas de las condiciones generales o la declaracion de nulidad de las
mismas no determinara la ineficacia total del contrato, si éste puede subsistir sin tales

clausulas, extremo sobre el que debera pronunciarse la sentencia”.

Tendra la consideracion de clausula abusiva “La imposicion al consumidor de los gastos de
documentacién y tramitacion que por ley corresponda al empresario. En particular, en la

compraventa de viviendas:

a) La estipulacion de que el consumidor ha de cargar con los gastos derivados de la
preparacion de la titulacion que por su naturaleza correspondan al empresario (obra nueva,

propiedad horizontal, hipotecas para financiar su construccién o su divisién y cancelacion).

b) La estipulacion que obligue al consumidor a subrogarse en la hipoteca del empresario

o imponga penalizaciones en los supuestos de no subrogacion.

c) Laestipulacién que imponga al consumidor el pago de tributos en los que el sujeto pasivo

es el empresario.

5 Directiva 93/13/CEE, del Consejo de 5 de abril, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, articulo 3, apartado 1.
5 Directiva 93/13/CEE, Ibidem, apartado 2.



d) La estipulacion que imponga al consumidor los gastos derivados del establecimiento de
los accesos a los suministros generales de la vivienda, cuando ésta deba ser entregada en

condiciones de habitabilidad’” .

Se puede deducir, por lo tanto, en vista del art. 89.3 de la LGCU que, al menos, en lo que
respecta a la compraventa de viviendas seran consideradas abusivas aquellas clausulas que
impongan al consumidor de manera indiscriminada el pago de todos los gastos derivados de la

compraventa.

3. EVOLUCION NORMATIVA Y JURISPRUDENCIAL: DIVISION
EN LOS TRES HITOS MAS IMPORTANTES

Considero que tres han sido los hitos que han marcado la evolucion jurisprudencial en lo que al

reparto de los gastos de la constitucion de un préstamo con garantia hipotecaria se refiere.

3.1. DECLARACION DE ABUSIVIDAD DE LA CLAUSULA GASTOS.
SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO 705/2015

El primero parte de la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 705/2015 de 23 de diciembre.
Esta sentencia declara la abusividad de la conocida “clausula de gastos”, lo que provocd un
importantisimo aumento en las reclamaciones de los consumidores frente a las entidades

bancarias por la imposicion de dicha clausula.

El resumen del caso que conlleva a este pronunciamiento del TS es el que sigue:

La Organizacion de Consumidores y Usuarios (OCU) presentd demanda contra dos
entidades bancarias, “Banco Popular Espafiol, S.A” y “BBVA, S.A”, en la que se solicitaba se
dictase sentencia declarando la abusividad y por ende la nulidad de diversas estipulaciones de
los contratos bancarios teniéndose por no puestas, pero concretamente en lo que se refiere a los
gastos es contra “BBVA, S.A” y la disposicion senalada como SA en el contrato, que habia

guedado redactada como " Son de cuenta exclusiva de la parte prestataria todos los tributos,

7 Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto Refundido de la Ley
General para la defensa de Consumidores y Usuarios y otras normas complementarias, articulo 89.
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comisiones y gastos ocasionados por la preparacion, formalizacién, subsanacion, tramitacion
de escrituras, modificacion -incluyendo division, segregacion o cualquier cambio que suponga
alteracion de la garantia- y ejecucion de este contrato, y por los pagos y reintegros derivados
del mismo, asi como por la constitucién, conservacion y cancelacion de su garantia, siendo
igualmente a su cargo las primas y demas gastos correspondientes al seguro de dafos, que la
parte prestataria se obliga a tener vigente en las condiciones expresadas en la clausula 112,
La parte prestataria faculta al banco para suplir los gastos necesarios para asegurar la
correcta inscripcion de la hipoteca que en este acto se constituye y de los titulos previos a esta
escritura, asi como los gastos derivados de la cancelacion de cargas y anotaciones preferentes
a dicha hipoteca. Los gastos suplidos podran ser cargados en cuenta a la parte prestataria en
la forma y condiciones que se indican al final de esta clausula.

Los mencionados servicios complementarios que, a solicitud de la parte prestataria, el Banco
decida libremente realizar, seran facturados por éste con arreglo a las tarifas de comisiones y
gastos que tenga vigentes el Banco en el momento de dicha solicitud. En todo caso, se
considerara que constituyen un servicio objeto de facturacion los trabajos de preparacion de
antecedentes que deba realizar el Banco para el otorgamiento de la escritura de cancelacion
de hipoteca.

La parte prestataria queda obligada a satisfacer y resarcir al Banco cuantos dafios, perjuicios,
costas y gastos procesales o de otra naturaleza, se generen u originen al Banco por
incumplimiento del contrato o para el cobro del crédito, incluyendo los gastos y costes directos
o indirectos, causados por las actuaciones del Banco que tengan por objeto la reclamacion de
la deuda (tales como, en especial, los requerimientos de pago por correo, teléfono, telegrama,
notariales), asi como los derivados de los procedimientos judiciales o extrajudiciales
motivados por todo ello, incluidos los honorarios de Abogado y Procurador aun cuando su
intervencion en las actuaciones y procedimientos judiciales o extrajudiciales no fuere
preceptiva.

El Banco queda facultado para cargar en cuenta o reclamar en cualquier momento a la parte
prestataria cuantas cantidades se le adeuden por los conceptos antes indicados. Las cantidades
asi adeudadas al BANCO devengaran, desde la fecha en que éste las hubiera satisfecho y sin
necesidad de reclamacion, intereses de demora con arreglo a la clausula 62 y quedaran

garantizadas con arreglo a la cifra prevista para gatos y costasen la clausula 92".



En primera instancia se da la razén a la OCU y se estima parcialmente la demanda
declarando nulas dichas clausulas. La sentencia no satisface a ninguna de las partes apelando

ambas la misma ademas del Ministerio Fiscal.

En apelacién se estima parcialmente la demanda, aunque no aporta nada nuevo con

respecto a los gastos.

Posteriormente es recurrida en casacion por las dos entidades bancarias. El1 “BBVA,
S.A” desarrolla los distintos motivos de casacién en funcion de la clausula contractual cuya
nulidad se declara en la sentencia que estd siendo recurrida, por lo que uno de los motivos
corresponde a la clausula relativa a los gastos de los contratos de préstamo hipotecario,
concretamente a los gastos derivados tanto de la concertacion del contrato como a la ejecucion,
es decir, gastos de notaria, registro, impuesto de AJD, gestoria, costas procesales y honorarios
de abogado y procurador. La entidad bancaria considera infringido el art. 89.3. del Texto
Refundido de la Ley General de Consumidores y Usuarios (TRLGCU), concretamente en sus
apartados a y ¢ que dicen: “En todo caso tienen la consideracion de clausulas abusivas: 3. La
imposicion al consumidor de los gastos de documentacion y tramitacion que por ley
corresponda al empresario. En particular, en la compraventa de viviendas: a) La estipulacion
de que el consumidor ha de cargar con los gastos derivados de la preparacion de la titulacion
que por su naturaleza correspondan al empresario (obra nueva, propiedad horizontal,
hipotecas para financiar su construccién o su division y cancelacion). c) La estipulacion que

imponga al consumidor el pago de tributos en los que el sujeto pasivo es el empresario.”

Aduciendo que la redaccion de este articulo solo se refiere a los contratos de
compraventa de viviendas y no a los de préstamo con garantia hipotecaria que era el caso, pero
el TS considerara que aunque este articulo especifique que solo se aplica en el caso de contratos
de compraventa, no se puede obviar el hecho de que en este caso, la garantia hipotecaria surge
como consecuencia de una compraventa y que por lo tanto, debido a esa accesoriedad, puede
ser perfectamente aplicable también al contrato de garantia hipotecaria. Ademas, defiende la
entidad bancaria que la clausula en cuestion se limita Unicamente a atribuir unos gastos a los
prestatarios estando los mismos ya previstas en las leyes para determinadas prestaciones
realizadas a su favor, es decir, que no le impone al consumidor unos gastos que no le

corresponden.
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3.1.1. Argumentos para declarar la nulidad de la clausula de gastos hipotecarios

Los motivos por los que finalmente se desestima el recurso declarando nula la clausula, se
apoyan en los siguientes argumentos: “El art. 89.3 TRLGCU califica como clausulas abusivas,
en todo caso, tanto "La transmision al consumidor y usuario de las consecuencias econémicas
de errores administrativos o de gestion que no le sean imputables" (numero 2°), como "La
imposicién al consumidor de los gastos de documentacion y tramitacion que por ley
corresponda al empresario” (numero 3°). El propio articulo, atribuye la consideracion de
abusivas, cuando se trate de compraventa de viviendas (y la financiacién es una faceta o fase
de dicha adquisicién, por lo que la utilizacién por la Audiencia de este precepto es acertada),
a la estipulacion de que el consumidor ha de cargar con los gastos derivados de la preparacion
de la titulacion que por su naturaleza correspondan al empresario (art. 89.3.3° letra a) y la
estipulacion que imponga al consumidor el pago de tributos en los que el sujeto pasivo es el
empresario (art. 89.3.3° letra c). Asimismo, se consideran siempre abusivas las clausulas que
tienen por objeto imponer al consumidor y usuario bienes y servicios complementarios o
accesorios no solicitados (art. 89.3.4°) vy, correlativamente, los incrementos de precio por
servicios accesorios, financiacion, aplazamientos, recargos, indemnizacion o penalizaciones
gue no correspondan a prestaciones adicionales susceptibles de ser aceptados o rechazados

en cada caso expresados con la debida claridad o separacion (art. 89.3.5°).

Basandose en el concepto de interesado, la sentencia va motivando uno por uno la

abusividad de los siguientes gastos:

a) Arancel de notarios y registradores de la propiedad

“...en lo que respecta a la formalizacion de escrituras notariales e inscripcion de las mismas
(necesaria para la constitucién de la garantia real), que tanto el arancel de los notarios, como
el de los registradores de la propiedad, atribuyen la obligaciéon de pago al solicitante del
servicio de que se trate 0 a cuyo favor se inscriba el derecho o solicite una certificacion. Y
quien tiene el interés principal en la documentacion e inscripcién de la escritura de préstamo
con garantia hipotecaria es, sin duda, el prestamista, pues asi obtiene un titulo ejecutivo
(articulo 517 LEC ), constituye la garantia real ( arts. 1875 CC y 2.2 LH ) y adquiere la
posibilidad de ejecucion especial ( art. 685 LEC ). En consecuencia, la clausula discutida no

solo no permite una minima reciprocidad en la distribucién de los gastos producidos como
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consecuencia de la intervencion notarial y registral, sino que hace recaer su totalidad sobre el
hipotecante, a pesar de que la aplicacion de la normativa reglamentaria permitiria una
distribucién equitativa, pues si bien el beneficiado por el préstamo es el cliente y dicho negocio
puede conceptuarse como el principal frente a la constitucion de la hipoteca, no puede perderse
de vista que la garantia se adopta en beneficio del prestamista. Lo que conlleva que se trate de
una estipulacion que ocasiona al cliente consumidor un desequilibrio relevante, que no hubiera
aceptado razonablemente en el marco de una negociacion individualizada; y que, ademas,
aparece expresamente recogida en el catadlogo de clausulas que la ley tipifica como abusivas
(art. 89.2 TRLGCU)".

En este argumento se puede observar la importancia de las caracteristicas del préstamo
de garantia que anteriormente he comentado, ya que tanto la accesoriedad de la hipoteca, como
el ser un derecho real de garantia son fundamentales para que el TS considere abusiva esta
clausula ya que entiende que aungue el negocio principal es el préstamo y aqui el interesado es
el prestatario, también existe otro negocio accesorio que es la constitucion de la garantia
hipotecaria y esta garantia se adopta en beneficio del prestamista, y que ademas es el principal
interesado en la inscripcion de la hipoteca porque asi consigue que nazca verdaderamente un
derecho real de garantia por tanto, es al prestamista como principal interesado al que le
corresponderia el abono de esos gastos siendo por lo tanto abusivo imponerle de manera

indiscriminada el pago de los mismos al prestatario.

Obviamente el TS intenta esclarecer quien es el maximo interesado en la inscripcion de
esta hipoteca porque conforme a la norma Sexta del Anexo Il del Real Decreto 1426/1989 de
17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los Notarios “La obligacion de pago de
los derechos correspondera a los que hubieren requerido la prestacion de funciones o los
servicios del Notario y, en su caso, a los interesados segun la normas sustantivas y fiscales, y
si fueren varios, a todos ellos solidariamente” por lo tanto, sera el interesado, el obligado al
pago de los Aranceles de Notario, y la conclusion a la que llega el TS es que este es la entidad
bancaria. Pero en mis conclusiones finales expondré mis discrepancias sobre este hilo
argumental del TS, ya que considero que en lo que se refiere a la escritura de garantia
hipotecaria y su inscripcion en el registro, no en todos los casos existe un Unico interesado y
que, por lo tanto, le corresponderia a este el pago de total de los gastos derivados de la

inscripcion.
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En cuanto al resto de argumentos dados por el Tribunal para ir declarando nulos uno por
uno la imposicién de todos los gastos derivados de dicho contrato podemos resumirlos como

siguen:

b) Honorarios de abogado y procurador

En lo que se refiere a la imputacion al deudor de los honorarios de abogado y procurador,
la considera contraria a lo establecido en el art. 32.5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC)
ya que solo justifica la condena en costas a este en caso de temeridad, por lo que la imposicion
al deudor de estos honorarios conlleva a una falta de reciprocidad entre los derechos y
obligaciones entre las partes.

c) Seguro de dafios

En cambio, el Tribunal si que considera valido el pacto por el que el prestatario debera
contratar el seguro de dafios de la finca hipotecada ya que se trata de una obligacion legal del
mismo y que debe ser el responsable de conservar diligentemente esta finca para que no

disminuya su valor como garantia®.

Tampoco en este argumento ofrecido por el TS estoy completamente de acuerdo, ya que, Si
el maximo interesado en obtener una garantia es la entidad bancaria, también deberia ser el

maximo interesado, en que esa garantia se conserve en perfecto estado.

Finalmente, el fallo del TS se limita a confirmar la Sentencias recurridas, desestimando por
lo tanto los recursos interpuestos por ambas entidades bancarias y declarar a si mismo la

condena en costas a los recurrentes.

Pero el TS no se pronuncia en esta Sentencia sobre los efectos de esa declaracion de
abusividad, es decir, en el sentido de que si una clausula impuesta en un contrato es declarada
abusiva y por lo tanto nula ¢Qué efectos conlleva esa nulidad? ¢Qué ocurre con los pagos que

ha hecho el prestatario por la imposicion de esa clausula abusiva?

8 Sobre esto DIAZ FRAILE, J.M.: “Comentario de la sentencia del tribunal supremo 23 de diciembre de 2015.
(705/2015)”, BOE, 2015, pag. 318y ss.
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Por ello, que el TS no se pronuncie sobre esos efectos, conllevé a que fueran los Jueces los
que en virtud del caso tuvieran que decidir cuales eran esos efectos, lo que dio lugar a multiples

contradicciones.

3.1.2. CONTINUAS CONTRADICCIONES DE LOS TRIBUNALES

a) Entre las distintas secciones de la Audiencia Provincial de Asturias

Como hemos explicado, que el fallo simplemente confirme la nulidad de estas clausulas
pero no se pronuncie sobre cuales son los efectos de esta declaracion, provoca una continua
inseguridad juridica ya que cada Tribunal, cada Juzgado es libre para decidir la distribucion de
estos gastos, dandose situaciones tan Illamativas como que aqui en Asturias, en la misma
Audiencia Provincial dependiendo de si la demanda era conocida por la seccion 4°, 5°, 0 6° se

dieran pronunciamientos completamente distintos.

Asi en un mismo proceso declarativo solicitando la nulidad de la clausula de gastos,
mientras la seccion 4° se pronunciaba como sigue: «Desestimar el recurso de apelacion
interpuesto por D. xxxxxx y acoger en parte la impugnacion formulada por Liberbank S.A.,
ambos frente a la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia n.° 11 de los de
Oviedo, en autos de Juicio Ordinario seguidos con el n°® 538/16, la que revocamos en parte, en
el sentido de estimar Unicamente la demanda en cuanto a la declaracion de nulidad por
abusivos de los siguientes apartados, que se tendran por no puestos, de la clausula quinta del
préstamo hipotecario celebrado entre las partes con fecha 30 de octubre de 2006: 1°) La que
impone al prestatario el pago de los gastos de aranceles notariales y registrales relativos a la
modificacién y cancelacion de la hipoteca. 2°) La que le impone asimismo los gastos de la
expedicion de la primera copia de la escritura para el prestamista. Y 3° Los apartados
relativos a gastos derivados de documentos acreditativos de disposiciones, y a comisiones y
gastos de otorgamiento de la carta de pago. » Condenamos a la demandada a reintegrar al
demandante las cantidades que éste hubiera satisfecho en aplicacién de las clausulas anuladas.
» Desestimamos la demanda en lo restante, sin hacer expresa imposicion de las costas aqui

causadas por recurso e impugnacion».

La seccion 6% se pronunciaba: : «Que estimando en parte el recurso de apelacion
interpuesto por UNION DE CREDITOS INMOBILIARIOS S.A. ESTABLECIMIENTO
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FINANCIERO DE CREDITO contra la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia
n° 1 de Avilés en los autos de que este rollo dimana declaramos la nulidad parcial de la clausula
quinta de la escritura otorgado por los litigantes de 5 de agosto de 2005 ante el Notario de
Gijon D. José Luis Rodriguez Garcia-Robés condenando a UNION DE CREDITOS
INMOBILIARIOS S.A. ESTABLECIMIENTO FINANCIERO DE CREDITO al pago de a.) la
mitad de los aranceles notariales de la escritura de préstamo y constitucion de hipoteca; b.) la
totalidad de los devengados por la expedicion de la primera copia y copia simple de dicho
instrumento; c.) todos los derivados de la inscripcion de la hipoteca en el Registro de la
Propiedad; y d.) la mitad de los honorarios de la gestoria que llevé a cabo la liquidacién del
impuesto y presentacion de la escritura en el Registro de la Propiedad. » Dichas cantidades
devengaran el interés legal del dinero desde la fecha de la respectiva factura hasta la sentencia
de primera instancia, y dicho indice incrementado en dos puntos desde entonces. » No se hace

especial pronunciamiento sobre las costas devengadas con el recurso».

b) Entre la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo y la

Sala Primera de lo Civil del Tribunal Supremo

Pero esto no solo sucedia en Asturias, sino en el resto de Juzgados y Tribunales de nuestro
pais, obviamente esta situacion era perjudicial para todas las partes por lo que el TS tuvo que

reunirse en pleno para intentar ofrecer una solucion a este problema.

Existia una gran indecision sobre el sujeto pasivo y obligado tributario en las transmisiones

patrimoniales segun estos tribunales:

l. El prestatario como obligado tributario en las transmisiones patrimoniales segun

la Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo

Pero antes de llegar a este momento y para hacer un completo analisis de la evolucién
jurisprudencial que hatenido lugar en torno al reparto de los gastos hipotecarios debo detenerme
a analizar el Texto Refundido del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados (ITPYAJD) de 1980 y su Reglamento, concretamente en €l art. 30 del Texto
Refundido del ITP y AJD asi como en el art. 68 del Reglamento el cual sefiala que, en la
modalidad de documentos notariales del 1AJD, "sera sujeto pasivo el adquirente del bien o

derecho y, en su defecto, las personas que insten o soliciten documentos notariales, o aquellos
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en cuyo interés se expidan”, continta el art. 68 en su parrafo 2° “cuando se trate de escrituras
de constitucion de préstamo con garantia se considerard adquirente al prestatario”. El art. 8
de dicho texto legal, que -en relacion con la modalidad transmisiones patrimoniales-, dispone
que el obligado al pago del tributo en la constitucion de préstamos de cualquier naturaleza, es
"el prestatario”. Y el art. 15.1 de la misma ley -también en sede de la modalidad transmisiones
patrimoniales-, que sefiala que "la constitucién de las fianzas y de los derechos de hipoteca,
prenda y anticresis, en garantia de un préstamo, tributaran exclusivamente por el concepto de

préstamo” °.

Estos articulos son importantes ya que son tomados como referentes por la Sala Tercera,
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo que ha interpretado los mismos en el
sentido de que, tanto en préstamos como en créditos con garantia hipotecaria, el sujeto pasivo
del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados es el

prestatario.

Il. El prestamista como obligado tributario en las transmisiones patrimoniales

segun la Sala de lo Civil del TS

La interpretacion realizada por Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, mencionada anteriormente y que recordemos, consideraba sujeto pasivo del
IPTYAJD al prestatario, contrasta con la pronunciada por la Sala de lo Civil del TS 705/2015
de 23 de diciembre, también mencionada anteriormente, que declaraba la abusividad de la
clausula gastos, al considerar en lo que a la modalidad de Actos Juridicos Documentados del

ITPAJID se refiere, el sujeto pasivo era la entidad prestamista.

I1l.  Cambio de postura de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal

Supremo (ahora considera que el sujeto pasivo es el prestamista)

Estas nuevas contradicciones provocan que se presente recurso de Casacion. En él se
solicitaba “precisar, aclarar, matizar, revisar o ratificar la doctrina jurisprudencial existente
entorno al articulo 29 LITPAJD, en relacion con la condicion de sujeto pasivo en las escrituras
de constitucion de préstamos con garantia hipotecaria”*°. Ya que era importante obviamente

para determinar quién debia soportar el pago de dicho impuesto.

9 Tribunal Supremo, Sala Tercera, STS 1505/2018, de 16 de octubre de 2018.
10 Tribunal Supremo, Sala Tercera, Recurso nim. 5350/2017, de 15 de enero de 2017.
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Este recurso lleva a la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo
(previamente se habia pronunciado el dia 28 de febrero de 2018, la Sala Civil del TS, ratificando
la postura de la Sala de lo Contencioso Administrativo) a dictar Sentencia 1505/2018, 16 de
octubre de 2018, en la que da un nuevo giro jurisprudencial y establece que el sujeto pasivo del
IAJD cuando el documento es una escritura publica de préstamo con garantia hipotecaria, es la
entidad bancaria. En consonancia con este pronunciamiento acuerda la Sala anular el art. 68.2
del Reglamento del ITPYAJD, al considerar que la mencion “cuando se trate de escrituras de
constitucion de préstamo con garantia se considerara adquirente al prestatario” es contraria a

la ley.

Pero para sorpresa de muchos, tan solo un dia después de esta Sentencia el presidente
de la Sala, el Sr. Luis Maria Diez-Picazo, suspende los recursos pendientes sobre el impuesto
hipotecario y anuncia un pleno para revisar este nuevo giro jurisprudencial. En este punto la

inseguridad juridica crece, haciendo incluso que las entidades bancarias caigan en bolsa.

IV.  Vuelve aser obligado tributario el prestatario por el Pleno del Tribunal Supremo

El dia 5 de noviembre el pleno de la Sala, que se encuentra formada por 31 magistrados
se reline y comienza con el debate, el dia después la decision definitiva adoptada es que el
ITAJD debe abonarlo el cliente. La decision se toma de forma muy ajustada ya que es aprobada
por 15 votos a favor y 13 en contra. Pero volvemos a estar en el punto de partida, es decir, el

impuesto lo paga el prestatario.

V. Decision del Consejo de Ministros: el obligado tributario sera el prestamista

Debido a esta situacién, el Consejo de Ministros aprueba el Real Decreto-ley 17/2018,
de 8 de noviembre, por el que se modifica entre otros el art. 29 del Texto refundido de la Ley

del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos.

Se modifica el articulo 29 de la LITPAJ, quedando redactado como “Sera sujeto pasivo
el adquirente del bien o derecho y, en su defecto, las personas que insten o soliciten los
documentos notariales, o aquellos en cuyo interés se expidan. Cuando se trate de escrituras de

préstamo con garantia hipotecaria, se considerard sujeto pasivo al prestamista”.
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Por lo que ahora, de nuevo vuelve a ser el obligado al pago del ITPYAJD el prestamista,
es decir, la entidad bancaria, con la salvedad de que como esta modificacidn no tiene carécter
retroactivo se aplicara Gnicamente a las escrituras formalizadas a partir de la entrada en vigor

de esta norma, es decir, del 10 de noviembre de 2018.

3.2. LAS CINCO SENTENCIAS DICTADAS POR EL TRIBUNAL
SUPREMO EN UN INTENTO DE UNIFICACION DE DOCTRINA

El segundo hito mas importante en la evolucion jurisprudencial en torno a los efectos de la

declaracion de nulidad de la clausula de gastos y el reparto de los mismos.

Como menciondbamos anteriormente todo este clima de inseguridad que se crea debido a
los continuos cambios jurisprudenciales, provoco que el 23 de enero de 2019 la Sala 12 del
Tribunal Supremo, se reuniese en pleno, y dictase cinco sentencias, con numeros 44, 46, 47, 48
y 49/2019.

En estas sentencias se aclara por primera vez los efectos concretos de la declaracion de
nulidad de la clausula de gastos y se pronuncia, fijando doctrina, sobre el reparto de estos gastos

derivados de la constitucion de un préstamo con garantia hipotecaria, resolviendo asi el

problema de inseguridad juridica que se habia creado.

3.2.1. El reparto de los gastos

a) Gastos de gestoria
La gestoria realiza las gestiones oportunas para la formalizacion del préstamo hipotecario,
asi pues, estas gestiones se realizan en beneficio de ambas partes por lo que establece el TS que

los gastos generados por este concepto deben ser asumidos por mitad.

b) Honorarios del notario
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En primer lugar, destacar que son pagos que han de hacerse a terceros como honorarios
debido a su intervencién profesional en el negocio juridico que se esta realizando entre

prestatario y prestamista.

Por lo que la declaracion de nulidad de la clausula que atribuye indiscriminadamente el
pago de todos los gastos al prestatario no puede conllevar a que estos terceros, haciendo alusién
a notarios, registradores y gestores, dejen de percibir lo que por ley les corresponde. Expone,
ademas, que el pago de esas cantidades debe corresponderle a la parte que segun la normativa

vigente en el momento de la firma del contrato debiera asumirlo.

c) Arancel notarial

En lo que respecta al Arancel notarial, establece que los costes de la matriz de la escritura
de préstamo hipotecario (documento original que redacta el notario) deben dividirse por mitad.
Su hilo argumental, una vez mas, se basa en establecer quien o quienes son los interesados en
la intervencion notarial, considerando que ambos son los interesados ya que si bien al
prestamista le interesa porque asi consigue que esa garantia se convierta en un titulo ejecutivo,
también interesa al prestatario en cuanto que gracias a la aportacion de esa garantia hipotecaria
ha obtenido un préstamo en unas condiciones mas ventajosas para €l que si no lo hubiera

aportado.

d) Arancel registral

Respecto del arancel registral, el TS ya no fundamenta en la figura del interesado la misma,
sino en favor de quien inscribe la garantia hipotecaria, ya que en este caso se esta a lo dispuesto
en el Real Decreto 1427/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los
Registradores de la Propiedad, y que establece en la Norma Octava de su Anexo Il, apartado
1°, que: “Los derechos del Registrador se pagaran por aquél o aquéllos a cuyo favor se inscriba
0 anote inmediatamente el derecho, siendo exigibles también a la persona que haya presentado
el documento, pero en el caso de las letras b) y ¢) del articulo 6 de la Ley Hipotecaria, se
abonaran por el transmitente o interesado”. Por lo tanto, como la garantia hipotecaria se
inscribe a favor del prestamista, es a éste al que corresponde el pago de los gastos que ocasione

la inscripcién del contrato de préstamo hipotecario.
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e) Escritura de modificacion o cancelacion

En cuanto a la escritura de cancelacion de la hipoteca, obviamente el Tribunal establece que
el interesado en la liberacion de esa carga es el prestatario ya que nada gana el prestamista con
dicha cancelacion.

Por lo que respecta a las copias de las escrituras notariales del préstamo hipotecario resuelve
que “deberan abonarlas quien las solicite, ya que la solicitud determina su interés.”*!

A la misma solucion llega con respecto de la escritura de modificacion del préstamo
hipotecario.

f) Impuesto de transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados

La Sala se reitera en que el sujeto pasivo de este Impuesto es el prestatario, como ya habia
confirmado en las sentencias 147 y 148/2018 de 15 de marzo.

Las cinco Sentencias se pronuncian en el mismo sentido poniendo un punto y final a la
inseguridad juridica que habia provocado el hecho de que el TS en su Sentencia 705/2015 de
23 de diciembre, declarase la nulidad de la clausula de gastos, pero no se pronunciara sobre los

efectos de esta declaracion.

3.2.2. Cuestiones prejudiciales

Lejos de considerar que todo el problema estd resuelto, en este momento, tres son los
Juzgados que han planteado cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién

Europea (TJUE) a raiz del pronunciamiento de estas cinco Sentencias del TS.

a) Juzgado de primera instancia N° 17 de Palma de Mallorca

El primero de ellos ha sido el Juzgado de 1? Instancia, n°® 17 de Palma de Mallorca, quien
en fecha 12 de marzo de 2019, plantea Cuestidn Prejudicial, (que ya ha llegado al TSJUE y se
le ha asignado el nimero de asunto C-224/19) respecto de lo dictado en estas Sentencias,

empleando entre otros los siguientes argumentos:

11 Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, STS 608/2017, de 15 de noviembre de 2017.
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1)

2)

3)

La claray urgente necesidad de unificar criterios interpretativos aludiendo a la situacion
de inseguridad juridica existente, y el grave e irreparable dafio que esta causa a los

consumidores.

Haciendo referencia a la creacion de los Juzgados especializados, que se han colapsado
debido al gran niamero de demandas interpuestas y que, uniéndolo con los continuos
cambios jurisprudenciales han dado como resultado que las demandas interpuestas estén
desfasadas al momento de su decision.

Respecto de la clausula de gastos, se pregunta que:

- Si existe el principio de no vinculacion, el imponer al prestatario gastos derivados de

las clausula declarada abusiva, no constituye una quiebra de ese principio.

- Si el imponer al prestatario algunos de esos gastos derivados de las clausulas
declaradas abusivas, y la no imposicion de costas a la entidad bancaria, van en contra

del efecto disuasorio frente al empresario que pretende el Derecho de la Unidn.

- Si es contrario al principio de no moderacion que nuestros Tribunales moderen los

efectos restitutorios una vez declarada la nulidad de una clausula por abusiva.

Ademas de estas cuestiones, este Juzgado plantea muchas mas, pero en este caso expongo las

que se relacionan directamente con el tema tratado en este trabajo.

b)

Juzgado de primera instancia e instruccion N°6 de Ceuta

El segundo Juzgado en presentar cuestion prejudicial es el Juzgado de primera Instancia e

Instruccion, n° 6 de Ceuta, que con fecha 13 de marzo de 2019 plantea dos cuestiones:

1)

2)

Si se ajusta al Derecho de la Unidn el establecer como criterio inequivoco la doctrina
TS en la que tras declarar abusiva la clausula de gastos, se pronuncia en las cinco
sentencias anteriormente mencionadas fijando que estos gastos deben repartirse entre la
entidad bancaria y el consumidor, con el fin de limitar la restitucion de las cantidades

indebidamente abonadas por aplicacion de la legislacion nacional.

Si es igualmente ajustado al Derecho de la Unién, que el TS una vez declarada la

abusividad de la clausula, vuelva a integrarla haciendo el reparto de gastos.
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c) Audiencia provincial de Alicante. Seccion octava

Por altimo, la seccién octava de la Audiencia Provincial de Alicante ha planteado una nueva
cuestion prejudicial ante el TJUE, con fecha 2 de septiembre de 2019, esta vez mas enfocada a
aclarar si las demandas donde se solicita la nulidad de las controvertidas clausulas de gastos
hipotecarios estan sometidas a un plazo de prescripcion. En este caso las cuestiones que se

plantean son:

1) Una vez més aludiendo al principio de no vinculacion recogido en el art. 6.1 de la
Directiva, se cuestiona si es compatible con este principio, el que se interprete la
devolucion de cantidades al consumidor por haber sido abonadas por este cuando
realmente no le correspondian, no es un efecto que se derive directamente de la
declaracion de nulidad, sino que se considera una accion auténoma y por lo tanto, esta

sujeta a plazo de prescripcion.

2) Para el caso en que efectivamente sea compatible esta interpretacion con el principio de
vinculacion, se cuestiona si el “plazo razonable de prescripcion” aludido por el mismo
TSJUE, debe ser entendido en cuanto a la normativa nacional o por el contrario debe
contar con algun tipo de exigencia para cumplir con los niveles de proteccion al

consumidor que son exigidos por la normativa europea.

3) Finalmente plantea, si el plazo de prescripcion deberia contar desde el momento de

celebracién del contrato, o desde el momento de la declaracién de nulidad de la clausula.

Son muy necesarias estas cuestiones planteadas por este Juzgado de Alicante, ya que el hecho
de que el TSJUE dictase Sentencia con fecha 21 de diciembre de 2016, en la que establece: «El
articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las

clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una jurisprudencia nacional que limita en el tiempo los efectos
restitutorios vinculados a la declaracion del caracter abusivo, en el sentido del articulo 3,
apartado 1, de dicha Directiva, de una clausula contenida en un contrato celebrado con un
consumidor por un profesional, circunscribiendo tales efectos restitutorios exclusivamente a
las cantidades pagadas indebidamente en aplicacion de tal clausula con posterioridad al

pronunciamiento de la resolucién judicial mediante la que se declar6 el caracter abusivo de la
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clausula en cuestion.» y en la que alude a “un plazo razonable de prescripcion” conllevo a una
nueva contradiccion en nuestros Juzgados y Tribunales. Los que, si bien consideraban que habia
derecho por parte de los consumidores a la restitucion de las cantidades abonadas en concepto
de una clausula declarada abusiva, no coinciden en si ese “plazo razonable” de prescripcion
debe computarse desde la formalizacion del contrato de préstamo hipotecario, desde la
declaracién de nulidad de la Sentencia 705/2015 o desde que se declare la nulidad particular de

la clausula que se les ha sido impuesta.

3.3. UNA NUEVA LEY HIPOTECARIA

El parlamento europeo dicté en el afio 2014 la directiva 2014/17 Union Europea (UE),
que pretende proteger a los consumidores provocando que la Ley Hipotecaria se modifique, y
sea aplicada en el caso de que se esté garantizando con un bien inmueble un crédito, y siempre

que el prestatario sea consumidor.

Con esta modificacion se consigue la nueva Ley Hipotecaria, Ley 5/2019, de 15 de
marzo reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, en la que se pretende reforzar los
deberes de transparencia, de informacion contractual, y, fundamentalmente pretende poner un
punto y final en cuanto a las contradicciones jurisprudenciales en torno al reparto de los gastos

hipotecarios, ya que no deja lugar a dudas sobre quién debe hacerse cargo de los mismos.

En este sentido, la misma Ley declara en el preambulo Il que “ademads, vista la
experiencia hasta la fecha, y al objeto de la recuperacion de la confianza de los prestatarios,
se introducen previsiones cuya finalidad es la de potenciar la seguridad juridica, la
transparencia y comprension de los contratos y de las clausulas que los componen, asi como

el justo equilibrio entre las partes”.

Esta Ley, se aplicara a todos los contratos que se firmen a partir de su publicacion, es
decir, del 16 de marzo de 2019, y deja repartido el pago de los gastos derivados de la

constitucion de un préstamo hipotecario de la siguiente forma:

El banco debera pagar los gastos de gestoria, registro de la propiedad, notaria (en cuanto

a la hipoteca, si lo que se realiza es simplemente una compraventa entonces sera el comprador
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el que deba pagar la notaria), el IAJD y también deberd pagar su copia de la escritura al notario.
El consumidor en cambio solo tendra que pagar su copia de la escritura y la tasacion del

inmueble.

Ademas, establece en su articulo 3, el carécter irrenunciable de la misma, asegurando
asi la no imposicion por parte de la entidad bancaria al prestatario de gastos que no le

correspondiera abonar conforme a esta Ley.

Podriamos encuadrar la redaccion de esta Ley, en el tercer hito mas importante en torno

a la evolucion jurisprudencial referente a la clausula de gastos.

CONCLUSIONES

PRIMERA. - Como hemos visto a lo largo de este trabajo, se podria calificar de “cadtica” la
situacion que se ha vivido en los Gltimos afios en torno a la imposicion de la

clausula de gastos en la constitucion de un préstamo con garantia hipotecaria.

SEGUNDA. -Nada tengo que objetar a la decision del TS en el afio 2015 de declarar abusivas
este tipo de clausulas, ya que estan imponiendo al consumidor una serie de
pagos que por ley no le corresponde, ahorrandose la entidad bancaria dicho
pago. Ahora bien, consideramos que el TS, y mas teniendo en cuenta que no
era un tema nuevo, sino que las demandas solicitando la declaracién de nulidad
de la clausula de gastos se venian sucediendo en afios anteriores, deberia de
haber previsto y dejado fijados en la misma Sentencia como debian de hacerse
el reparto de los gastos, es decir, que pagos le corresponderian al consumidor
y cuales a la entidad bancaria. No siendo esto asi, provocé gue estos efectos los
decidiera cada Juzgado dando como resultado una situacion de inseguridad

juridica que afectaba a todas las partes.

TERCERA. - Estoy en desacuerdo con la argumentacién del TS de que el Unico interesado
en la constitucién de la garantia hipotecaria es la entidad bancaria debido a que

asi esta, se convierte en un derecho real. Por supuesto, que es la forma de que
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esta hipoteca se convierta realmente en una garantia, y de acuerdo con que el

banco es interesado, pero no con que sea el unico interesado.

Si analizamos desde el principio el negocio juridico, es decir, desde el
momento en que el consumidor accede al interior de la entidad bancaria
solicitando un préstamo para adquirir una vivienda, vemos que el banco puede
ofrecer un préstamo sin garantia (en funcion obviamente de los ingresos del
cliente), pero claro, en este tipo de préstamo las cuotas mensuales a las que el
consumidor ha de hacer frente para cumplir con sus obligaciones de pago son
mas altas, porque los intereses son mas altos y el plazo de devolucion del
capital prestado es mucho mas corto; por lo que, para conseguir mejores
condiciones, es decir, interés mas bajo y a méas plazo de devolucion del
préstamo, el banco exige que se aporte una garantia de cumplimiento de la
obligacion. Asi que queda en manos del cliente escoger entre estos dos
productos: un préstamo personal o0 un préstamo con garantia hipotecaria.

En el caso del préstamo personal el banco asume menos riesgos en cuanto que
le sea devuelto todo el capital prestado; por el hecho de que, como el plazo para
esa devolucion es menor, el riesgo de que se produzcan cambios tanto en la
economia del prestatario, como en el mercado inmobiliario son menores,
mientras que en el préstamo con garantia hipotecaria, al concederse
generalmente por un plazo de 30 afios, los cambios que se pueden experimentar
a lo largo de estos 30 afios son muchos, y aunque en el momento de
concedérsele el préstamo al cliente este tenga un buen empleo y el valor de la
vivienda hipotecada sea alto, puede ser que en este largo periodo de devolucién
del capital prestado, el cliente haya perdido el empleo estable que tenia, o que
el valor de la vivienda hipotecada haya caido.

Siendo asi, es el cliente el que no suele optar por este tipo de préstamo para la
compra de una vivienda y prefiere solicitar un préstamo con garantia
hipotecaria, en la que el mayor riesgo en esta operacion es asumido por la
entidad bancaria, ya que no dispone de la posesion de esa garantia, mientras
que el cliente si va a disponer del inmueble adquirido siempre y cuando siga
cumpliendo con sus obligaciones, y, en el caso de que no pueda cumplirlas,
puede entrar dentro la proteccion social que le permite entregar su vivienda y

no quedar con deuda alguna (entendiendo que el bien hipotecado es el que se
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adquiere), lo que se conoce como “dacién en pago”. Por lo que poco riesgo
asume en este caso el consumidor, y mucho la entidad bancaria, a las que
contrariamente a lo que se piensa no les interesa en absoluto la propiedad de
una vivienda mediante el embargo de la misma o la dacién en pago, ya que
recordemos son entidades bancarias y no agencias inmobiliarias, es decir, ellos

no trabajan con viviendas.

Asi las cosas, considero que interesadas son ambas partes, ya que la necesidad
de inscripcion de la escritura de constitucion de la hipoteca viene en parte
obligada porque a quien le interesa y escoge suscribir ese tipo de préstamo es
al prestatario. Por lo que entenderia mas razonable que tanto los gastos de
notaria, los de registro y el pago de ITPYAJD se repartieran al 50% entre ambas

partes.

CUARTA.- Basandome en este concepto de interesado, veo contradictorio, el hecho de que
conforme a lo que establece el TS, sea el prestatario quien deba abonar el seguro
de dafios de la finca hipotecada y que debe ser el responsable de conservar
diligentemente esta finca para que no disminuya su valor como garantia de la
vivienda, ya que, si considera interesado al prestamista en todo lo relacionado
con convertir en una verdadera garantia el bien hipotecado, ¢no deberia ser igual
en este caso?. Es decir, al que le interesa que el valor de esa garantia no se vea
reducido es a la entidad bancaria, porque al cliente una vez que firma la
constitucion de la hipoteca le da igual si el valor de la misma se reduce 0 no
(siempre entiendo que entrara dentro de los supuestos de proteccidn social antes
aludidos). En definitiva, si el cliente no puede hacer frente al pago del préstamo,
entrega la vivienda independientemente de como se encuentre esta y queda libre
de dicha deuda, y el que se veria perjudicado gravemente si en el momento de
hacer efectiva la garantia la vivienda, ha perdido parte de su valor, es la entidad
bancaria. Por lo tanto, reitero una vez mas, que es mas correcto el pago de este

seguro al 50%, ya que no considero unico interesado al prestatario.

QUINTA. - Por otro lado, el hecho de que el Consejo de Ministros modifique los art. 29 y
45 del Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones

Patrimoniales y Actos Juridicos, obviando en cuanto se trate de escrituras de
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préstamo con garantia hipotecaria, el tan aludido concepto de “interesado” con
el anico fin de que no haya lugar a dudas en que nunca se le puede imponer al
consumidor el pago de dicho impuesto, no me parece correcto.

Todos somos consumidores, pero muy pocos son entidades bancarias, por eso,
es muy fécil ponernos del lado del consumidor, por ello considero, que no es
bueno para nuestro sistema interpretar las normas, modificarlas, o argumentar
sin fundamento con el Unico fin de lograr lo que la mayoria considera correcto,

porque a veces, lo que opina la mayoria no siempre es lo acertado.

SEXTA. - Por ultimo, no creo acertado, el imponer un plazo “razonable” de prescripcion en
la reclamacion de cantidades abonadas por la imposicién de una clausula abusiva;
ya que entiendo que, si la declaracion de abusividad es imprescriptible, los efectos
de esa abusividad, no deberian de ser autobnomos, sino que deberian ser un efecto
inmediato y unido a esa declaracion.

En resumen, si la solicitud de declaracion de abusividad de una clausula, es una
accion imprescriptible, los efectos de dicha accidn, también deberian de serlo. Ya
que, de lo contrario, lo Unico que se consigue, es precisamente todo lo contrario
de lo que se pretende que es la proteccion del consumidor y no limitar sus
derechos, porque ¢en que le beneficia al consumidor la declaracion de abusividad
de una clausula como la de gastos, si ya los ha abonado al principio del negocio,
si no es en que tenga derecho a que le sean devueltas las cantidades por él
abonadas indebidamente en concepto de esa clausula? Lo que se consigue asi, es
que aquel consumidor al que le haya prescrito la accion de devolucién de estas
cantidades, renuncie también a ejercer sus derechos y a solicitar la declaracion de

nulidad.

SEPTIMA. - En definitiva, considero y recalco que es mi opinion personal, que se han
tomado medidas acertadas y medidas erroneas en lo que a la abusividad de la
clausula gastos y sus efectos se refiere. Pero lo que tengo claro es que todavia
queda un largo camino que recorrer, ya que seguiran surgiendo dudas en cuanto a
la imposicion de este tipo de clausulas consideradas abusivas y sus efectos. Queda

esperar la respuesta del TSJUE a las cuestiones prejudiciales que se le han
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planteado, y visto los antecedentes, sinceramente, nadie puede asegurar que su
decision sera una u otra.

Creo, que toda la problematica radica en que no se ha dado respuesta a problemas
concretos y particulares, sino a generales, cuando en realidad, cada caso es
diferente. No es lo mismo que un consumidor tenga la opcion de elegir entre un
préstamo personal para adquirir una vivienda o un préstamo con garantia
hipotecaria y opte por el de garantia hipotecaria, que el caso de un consumidor
que por sus bajos ingresos el banco solo le preste el capital si garantiza, la
devolucién del mismo mediante una hipoteca, porque en el primer supuesto es
decision libre del prestatario optar por constituir una garantia hipotecaria y, por lo
tanto, es él el interesado, y en el segundo caso, el consumidor se ve obligado a
constituir un préstamo hipotecario porque no tiene otra opcion, como tampoco el
banco tiene otra opcidn de lograr consumar el negocio si no es con esta garantia,
por lo que interesados en este caso serian ambas partes.

Tampoco es el mismo caso una persona que sea beneficiario de las politicas de
proteccion social, que nada arriesga si le embargan la vivienda, a una que no entre
dentro de estas politicas, que, si arriesga a quedarse sin vivienda y ademas debera

seguir soportando la deuda, porque de nuevo el interés no es el mismo.

OCTAVA. - Por lo tanto, considero que por lo menos el TS deberia haberse reunido con el
fin dar solucion a todos los escenarios posibles que a diario se plantean ante los
Tribunales sobre este asunto, y no haber generalizado entendiendo que, sea cual

sea el caso la solucion debe ser la misma.
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